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Ⅰ　はじめに
この論稿は，民法 720条 1項ただし書にある「不法行為をした者」（以下，
侵害者（1）とする）の責任根拠を明らかにしようとするものである。この規
定によれば，たとえば，侵害者 Aの侵害行為から防衛者 Bの権利・利益を
防衛するために Bがやむを得ず第三者 Cに対して損害をもたらした場合に，
Cは Aに対して損害賠償を請求することができる。わたくしは，前稿にお
（1）「侵害者」という呼称は刑法にならったものである（刑法 36条 1項は「急迫不正
の侵害」としている）。民法 720条 1項では「不法行為をした者」あるいは「他人」
という呼称が与えられているが，防衛者や第三者との取り違えを避けるために，こ
の論稿では「侵害者」という呼称を用いることとする。ここでの「侵害」は，通常
用いられる意味におけるような，他人に損害を与えたという場合に限らず，権利侵
害の危険性がある場合も含めて用いている（前田達明『民法Ⅵ₂（不法行為法）』（青
林書院新社・1980年）111頁参照）。
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いて，上の設例のような第三者が被害を受けた場合を想定して，被害者の
救済のためには民法 720条 1項ただし書はどのように解釈されるべきか，
その方向性を探った（2）。そこでは，この規定の立法の理由の分析と幾代通博
士の論文に対する批判的検討を通じて，「第三者（被害者）に対する直接の
加害行為者（防衛者）の行為が正当防衛にあたり，この者が責任を負わな
いとする以上，不法行為者（侵害者）の責任を認めることが求められると
きに，その責任の成立を容易にする構想もありうるのではないか（3）」と考え
るに至った。正当防衛の結果はすべて侵害者の負担とする（4）という発想で
ある。もともと民法 720条 1項も，防衛者の第三者への加害行為を免責す
るということを前提として，それゆえに第三者（被害者）の侵害者に対す
る損害賠償請求権を規定しているのである（5）。こうしたことから，第三者（被
（2）鈴木清貴「民法上の正当防衛における第三者の救済―侵害者の責任―」滝沢昌彦
ほか編集委員『民事責任の法理』（円谷峻先生古稀祝賀論文集）（成文堂・2015年）
437頁以下。同論文では，正当防衛における「避難タイプ」あるいは「転嫁型」と
呼ばれる場面についての第三者（被害者）の損害の回復のあり方について検討を
進めた。すなわち，侵害者の攻撃を避けようとして防衛者が第三者（被害者）に
損害をもたらす場面，侵害者の攻撃から第三者を防衛する（避難させる）ために防
衛者がまた別の第三者（被害者）に損害をもたらす場面における第三者（被害者）
の損害の回復の問題である。しかし，本論本文（Ⅲ 2）で述べるように，正当防衛
をめぐり第三者に被害が生じるのは，「避難タイプ」あるいは「転嫁型」の場面に
限られないことに留意する必要がある。正当防衛を，反撃タイプと避難タイプに分
類されるのは，澤井裕『テキストブック事務管理・不当利得・不法行為〔第 3版〕』
（有斐閣・2001年）164頁である。反撃型と転嫁型に分類されるのは，幾代通「正
当防衛・正当行為など（上）―避険行為」〔日本不法行為法リステイトメント⑭〕ジュ
リスト 901号 85頁（1988年）である。澤井博士の分類については本論本文（Ⅲ 2）
で紹介する。
（3）鈴木清貴・前掲注（2）452頁。
（4）菱谷精吾『不法行為論』（再訂増補第三版）（清水書店・1912年）232，233頁（小
見出し）。
（5）民法修正案理由書によれば，民法 720条 1項の理由は本文中に述べたようなもの
である。すなわち「加害行為者は何人に対しても損害賠償の責に任せさる旨を明
にし殊に但書の規定に依りて被害者は加害者をして損害を加ふるに至らしめたる
者即ち加害者に対し不法行為を為したる者に対して損害賠償の請求を為すことを
妨けさる旨を示せり」ということである（廣中俊雄編著『民法修正案（前三編）の
理由書』（有斐閣・1987年）682，683頁。なお旧字体を新字体に，カタカナをひら
がなにあらためた（以下，同様である））。これに対して，法典調査会における穂積
陳重起草委員の草案第 728条（現行民法 720条）に関する趣旨説明では「直接に
加害行為を加へました者に責がないと云ふことを明かに示す為めに此但書が這
入った」とされている（法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢
書 5　法典調査会　民法議事速記録五』（商事法務研究会・1984年）409，410頁）。
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害者）の救済のためには，侵害者の責任の成立が容易に認められる，侵害
者の責任が確実に成立するものであるということが求められる，さらにい
えば，正当防衛の結果はすべて侵害者の負担とする，という立場から，こ
の論稿は進められる。
本論で詳しく述べるように，民法 720条 1項ただし書をめぐる通説は，
侵害者の責任を侵害者の過失に基づく不法行為責任であると考えている。
このような通説は第三者（被害者）の救済に適っているといえるか，つま
り通説は侵害者の責任を容易にそして確実に成立させることが可能である
か，このことを検討することが，本論稿の第一の主題である（6）。ここでは，
通説として確立された侵害者の過失に基づく責任の論理を批判的に検討し
ていく。その結果，通説は被害者救済の要請には応えられないものである
という評価をあるいは採ることになるならば，侵害者の過失とは別の，侵
害者の責任の新たな責任根拠が求められることになるだろう。このことを
試みに論じることが，この論稿の第二の主題である。
簡単にまとめれば，民法 720条 1項は，防衛者が免責されることから侵害者が責
任を負うとしたのか，侵害者が責任を負うから防衛者を免責したのか，その理解に
対立が存在するということである。このことは正当防衛により防衛者が免責される
理由を考えるうえで重要な意味を持つが，侵害者の責任について考察するこの論
稿ではこれ以上立ち入らないこととする。ここでは，第三者（被害者）の救済のた
めには侵害者の責任が求められているということを確認することができればよい。
民法 720条の立法の経緯については，幾代通「民事上の正当防衛・緊急避難と第
三者被害」法学 48巻 3号 8頁以下（1984年）参照。なお，鈴木清貴・前掲注（2）
441頁以下でも取り上げている。
（6）通説は侵害者の責任を過失に基づく責任であるとしながら，同時に正当防衛の成
立要件としての侵害者の不法行為は客観的に違法なもので足り，主観的要件（故意・
過失・責任能力）が充足されていることは必要ではないとしている（詳しくは本論
で取り扱う）。「この結果，被害者が侵害行為者を相手としても損害賠償が認めら
れない場合が生じるのであり，『1つの仕組み』としてこれでよいのか」という問
題の提起が最近なされているところである（藤岡康宏『民法講義Ⅴ　不法行為法』
（信山社・2013年）149頁）。
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Ⅱ　通説とその形成過程―侵害者の過失責任―
1　通説
民法 720条 1項ただし書は，被害者から不法行為をした者（侵害者）に
対して損害賠償を請求することを認める。このことを通説はどのように説
明しているか。まず現時点の通説の代表といえるであろう幾代通博士の述
べられるところを見てみよう。幾代博士は設例として「強盗から逃れるた
めに隣家に飛びこんで家屋や什器を破壊した（7）」という例を示される。これ
により第三者（隣家の住人）は損害をもたらされたことになるが，民法 720
条 1項ただし書に基づき「第三者のためには，その損害について，はじめ
の不法行為者（設例の強盗）に対して損害賠償を請求する可能性が認めら
れる（8）」ことになる。このことは，第三者とはじめの不法行為者（侵害者）
の「関係は中間者のやむをえない行為によって因果関係の連なったところ
の（無責の中間者をいわば道具に使っての），通常の不法行為の問題である
･･･。ゆえに当初の『不法行為』者が現実に賠償義務を負うためには，その
者につき不法行為の成立要件のすべて（通常は，故意・過失，責任能力など）
が備わることを必要とする（9）」という論理によって根拠づけられている（10）。
こうした説明は，現時点において大方の支持を得ているものと思われる（11）。
なおここで，通説は民法 720条 1項の「他人の不法行為」という要件につ
（7）幾代通＝徳本伸一〔補訂〕『不法行為法』（有斐閣・1997年）101頁。
（8）幾代＝徳本・前掲注（7）101頁。
（9）幾代＝徳本・前掲注（7）103頁の注（2）。
（10）以上のことは，幾代通『不法行為』（筑摩書房・1977年）97，98頁において，
すでに明らかにされていた。
（11）その論理を含めて同旨のものとして，前田達明・前掲注（1）112頁，四宮和夫『不
法行為』（青林書院・1998年［初版 7刷］）369頁，潮見佳男『不法行為法Ⅰ〔第 2
版〕』（信山社・2009年）452頁（なお同書では，第三者（被害者）は侵害者の不
法行為による一種の間接被害者であるとされる）。この他にも，最近のものでは，
近江幸治『民法講義Ⅵ　事務管理・不当利得・不法行為〔第 2版〕』（成文堂・
2007年）147頁では，被害者は最初に不法行為を行った者に対して，「連鎖的な因
果関係を通して，一般の不法行為責任を問うわけだから」，最初の不法行為者の不
法行為については，「通常の不法行為要件を満たしていなければならない」とされ
ている。
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いて，「必ずしも当該他人について故意・過失や責任能力など成立要件のす
べてが具備していたことは必要ではなく，当該他人の行為がもっぱら客観
的に違法な場合であればよい（12）」としていることも確認しておこう。
本論稿の関心からは，通説を特徴づける点として，次の二点を指摘したい。
まず第一点として，通説が具体的に想定していた事例は，侵害者 Aから防
衛者 Bへの権利・利益の侵害行為があった場合に Aからの侵害を避けるた
めに Bが第三者 Cを害する場合であるということである。第二点は，そこ
での侵害者の責任は，侵害者自身の不法行為責任すなわち侵害者の過失責
任であると考えられているということである。
2 　通説の原型―我妻栄博士・加藤一郎博士の学説
さて，幾代博士から学説をさかのぼると，幾代博士の論理の原型は，我
妻栄博士，加藤一郎博士によってなされた説明のなかにあることが諒解さ
れる。我妻博士は，民法 720条 1項ただし書を次のように解説される。「防
衛行為によって第三者に損害を加へる場合には，第三者は正当防衛の原因
たる違法行為者に対して損害賠償を請求しうる（13）」。たとえば，兇刃を避け
るために隣家の障壁を破壊して逃げる場合に，隣人は兇刃を揮った者に対
して損害賠償を請求することができるが，それは，「兇刃を揮った者は宛も
正当防衛行為を手段として隣人に対して不法行為を為すものと見られる（14）」
（12）幾代通＝徳本伸一・前掲注（7）101，102頁。同旨の学説として，加藤一郎編『注
釈民法（19）』（有斐閣・1965年）331頁〔徳本鎮執筆〕，前田達明・前掲注（1）
110頁，松坂佐一『民法提要　債権各論（第五版）』（有斐閣・1993年）299頁，四
宮和夫・前掲注（11）367頁，澤井・前掲注（2）163頁，加藤雅信『新民法体系
Ⅴ　事務管理・不当利得・不法行為（第 2版）』（有斐閣・2005年）304頁，前田
陽一『債権各論Ⅱ　不法行為法［第 2版］』（弘文堂・2010年）69頁，橋本佳幸ほ
か『民法Ⅴ　事務管理・不当利得・不法行為』（有斐閣・2011年）161頁〔橋本佳
幸執筆〕。ただし少数ながら，不法行為の成立要件を充たすことを要求する異説も
ある（平井宜雄『債権各論Ⅱ　不法行為』（弘文堂・2000年［初版 6刷］）95，96頁，
潮見・前掲注（11）451頁）。
（13）我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為』〔1937年刊行のものの復刻版〕（日本
評論社・2004年）149頁。
（14）我妻・前掲注（13）148，149頁。
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からである。また加藤一郎博士によれば，「強盗の危険をさけるために隣り
へ逃げ垣根をこわした場合 ･･････ その被害ははじめの不法行為との間に因
果関係があるから，被害者ははじめの不法行為者に対して損害賠償の請求
をすることができる（15）」のである。
我妻博士の説明において特徴的なのは，侵害者の不法行為は，防衛者の
防衛行為を「手段」としたものであるとされている点である。この説明に
より，なお一層，侵害者の責任が侵害者自身の過失に基づく不法行為責任
であることが明らかとなった。また加藤一郎博士の説明における特徴は，
侵害者の不法行為と第三者の被害との間に「因果関係」があることを強調
されている点である。幾代博士が，第三者とはじめの不法行為者（侵害者）
の「関係は，中間者のやむをえない行為によって因果関係の連なったとこ
ろの（無責の中間者をいわば道具に使っての），通常の不法行為の問題であ
る（16）」とされたところは，防衛者の防衛行為を「手段」とみる（防衛者を道
具とみる）という点，そして侵害者の不法行為と第三者の被害との間に「因
果関係」があるとする点において，我妻・加藤一郎両博士それぞれの説明
の特徴を取り込み洗練してなされた説明であったということができる。
このような我妻・加藤一郎両博士の説明はそれぞれ特色を有したもので
あるが，先述した通説を特徴づける点，すなわち，防衛者 Bが侵害者 Aの
攻撃を避けるために第三者 Cに損害をもたらした場合を想定しているとい
う点，そして侵害者 Aの責任は A自身の不法行為責任すなわち A自身の過
失責任であるとされている点では一致しており，我妻・加藤一郎両博士の
時点で，すでに通説の大きな枠組みは完成していたといえる（17）。
（15）加藤一郎『不法行為〔増補版〕』（有斐閣・1974年）136頁（初版は 1957年刊行）。
（16）幾代＝徳本・前掲注（7）103頁の注（2）。
（17）なお，管見の及ぶ限りではあるが，我妻博士（1937年）・加藤一郎博士（1957
年（初版））と同時期の学説で主要なものをみても，侵害者の責任の論理について，
我妻博士のように，防衛者の防衛行為を侵害者の不法行為の手段とみるものは見
当たらない。例えば，中村武『債権発生原因論』（巌松堂書店・1929年（再版））
764頁，林信雄『判例を中心としたる債権法各論』（凡進社・1935年）397頁，中
村萬吉『増訂再版　債権法概論（各論）』（東山堂書房・1936年）629頁，梅原重
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3 　通説の源流―我妻・加藤説以前
民法制定期から我妻栄博士・加藤一郎博士の学説に至るまでの経過を上
に述べた通説の特徴である二つの観点で概観しておこう。
（1）侵害者の責任を想定する場面
我妻栄博士・加藤一郎博士の学説に至るまでの学説もまた，侵害者 Aの
侵害行為を避けて防衛者 Bが第三者 Cを害する場面を想定して，民法 720
条 1項ただし書の解釈を展開してきたものと考えられる。そもそも法典調
査会における穂積陳重起草委員による草案第 728条（現行民法 720条）の
趣旨説明においても，そのような場面が想定されていた。すなわち「他人
から不法にして且つ急迫なる攻撃を受けて自分が已むを得ずして防禦致し
ます場合に誤って第三者に疵を附けるとか誤って第三者の財産を害します
とか脇に立って居る人に杖の先が当たったとかあるいは屋台店を転覆し
た（18）」といった場面である。
民法制定後の主な体系書・概説書などから，往事の設例をいくつか取り
だしてみると，「加害者を防衛の為め投け飛はしたるにより加害者の身体顚
倒し為めに他人の建具を破壊し又は他の小児を傷けたるとき（19）」，「乙が甲
厚『不法行為概説―不法行為ノ本質論―』（巌松堂書店・1937年（再版））271頁，
石田文次郎『債権各論講義』（弘文堂書房・1941年（10版））264頁，田島順『債
権法』（弘文堂書房・1941年）514頁，戒能通孝『債権各論』（巌松堂書店・1943
年（再版））454頁，勝本正晃『債権法概論（各論）』（有斐閣・1949年）289頁。
特異なものとして，岡村玄治『債権法各論』（巌松堂書店・1929年）727頁がある。
岡村博士は，侵害者 Aの故意・過失による不法行為に対し防衛者 Bが自己または
第三者 Cの権利・利益を防衛するため，やむことを得ずして別の第三者 Dの権利・
利益を侵害したという場合を想定される。民法 720条 1項ただし書により Aの D
に対する責任が認められるが，それは Aの故意・過失によって他人の権利を侵害
し損害をもたらしたときは，その他人が B，C，Dのいずれであっても，Aの責任
を異にする理由がないからであるとされている。
（18）『法典調査会　民法議事速記録五』（前掲注（5））409頁。別の箇所では，穂積
起草委員から，他人から花火を打ち付けられたのを払ったところ，それが他人の店
に入り，その結果，原告が失明したというイギリスの事件が紹介されている（同書
411頁）。これもまた，侵害者 Aの侵害行為を避けて防衛者 Bが第三者 Cを害する
場面である。
（19）菱谷・前掲注（4）233頁。ほぼ同じ設例が，磯谷幸次郎『債権法論（各論）下巻』
（巌松堂書店・1929年）870頁にもみられる。
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の不法行為を防衛する為め已むことを得ずして丙の物品を破壊したると
き（20）」などがある。これらはまさに，侵害者 Aの侵害行為を避けて防衛者
Bが第三者 Cを害する場面を取り上げた設例である。
もちろんこれらとは異なる設例もあった。梅謙次郎博士は次の設例を掲
げられている。「甲か乙に向て物を投したるを以て其傍に在りたる丙が已む
ことを得す其手にせる所の杖を揮て其物を打ちたるに其物飛て丁の器物を
破損したりとせんに丙は丁に対して賠償の責を負ふことなし唯丁は甲に対
し損害の賠償を求むることを得へし蓋し其損害は寧ろ甲の所為より生した
るものと視るへけれはなり（21）」。これは侵害者 Aが第三者 Dに対して侵害
行為をしたとき，それを助けようとした防衛者 Bの防衛行為によって別の
第三者 Cに被害が生じた場面である。
裁判例ではどうであったか。民法 720条 1項ただし書をめぐる裁判例は
乏しいが，唯一取り上げられる判例として大判明治 31年（1898年）5月 27
日判決民録 4輯 91頁がある（22）。この判決の事案は鉄道工事が不完全であっ
たことから強雨によって線路の東側に水が停滞していたところ，線路が壊
れてその水が流れ出し，線路の西側の川の下流の土地に被害を与えたとい
うものであった。鉄道を敷設した Aの不法行為に対して Bらが正当防衛に
より線路を破壊し下流の土地に被害をもたらしたのだと仮定すると，民法
720条 1項ただし書に基づくならば，下流の土地の被害者から Aの責任が
問われうることになる。ただし，この事案では被害者も Bらであったから，
第三者を害した場面であると完全にはいいきれないところがある（23）。
（20）鳩山秀夫『日本債権法（各論）』（岩波書店・1922年）889頁。同じ設例が，中
島弘道『民法債権法論』（訂正第二版）（清水書店・1927年）835頁にもみられる。
（21）梅謙次郎『民法要義　巻之三』〔大正元年版の復刻版のオンデマンド版〕（有斐閣・
2001年）910頁。
（22）この判決については，鈴木清貴・前掲注（2）448頁以下でも紹介している。
（23）判決文からは明らかではないが，被害者（原告）は複数人であることから，防
衛行為を行った者と被害者が別主体である可能性がある。その場合，侵害者 Aの
侵害行為を避けて防衛者 Bが第三者 Cを害する場面ということになる。防衛行為
者と被害者が同一主体であったということであれば，防衛行為にも関わらず，防衛
行為者がなお被害を受け，その者が侵害者に損害賠償を請求する場合になる。なお，
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このようにいくつか異なる場面を想定したものがあるものの，学説の多
くは，侵害者 Aの侵害行為を避けて防衛者 Bが第三者 Cを害する場面を想
定して，侵害者の責任を検討してきたといえる。
（2）侵害者の不法行為責任（24）
民法制定期そして制定後 20年くらいまでの間，学説では，民法 720条 1
項本文の「他人の不法行為」という要件には条件が付されることもなく，
特に説明が加えられないことも少なくなかった（25）。現在の通説のように，故
意・過失，責任能力といった要件が充たされていなくても客観的に違法な
行為であれば「他人の不法行為」であるという説明が明確に見られるよう
になってくるのは，川名兼四郎博士が責任能力のない者（幼児）に対して
も正当防衛が成立するとして，ここでの不法行為とは厳格な意味の不法行
為ということはできず，「不法行為と云ふは不法なる行為の意味にして，其
侵撃か不法なる場合乃ち法律の規定に違反する場合のみを意味するものと
考ふ」とされてからのことである（26）。これが以降の学説に受け継がれて通説
が固まった（27）。
さて，この議論は民法 720条 1項ただし書の解釈にも影響を与える。た
だし書では被害者が「不法行為をした者」に損害賠償を請求するからである。
鈴木清貴・前掲注（2）448頁（注 30）において，わたくし（鈴木）は，我妻栄編（四
宮和夫著）『体系判例民法Ⅵ　事務管理・不当利得・不法行為』（有斐閣・1968年）
359頁が，本判決の事案に関して，「上流で線路を破壊した住民と下流の被害者が
別主体であることを当然のこととされている」という評価をした。しかしそれは，
わたくし（鈴木）の理解が不十分であったことによる誤りであるので，ここでお詫
びして訂正し，そのような評価を取り消したい。
（24）この項の記述は，鈴木清貴・前掲注（2）449頁以下の記述を利用している。
（25）学説として，岡松参太郎『注釈民法理由　債権編』（有斐閣書房・1897年）497頁，
菱谷精吾・前掲注（4）226頁（「現実の不法行為者」であるとされる），梅謙次郎・
前掲注（21）910頁，横田秀雄『債権各論』（清水書店・1915年）894頁を参照した。
（26）川名兼四郎『債権法要論』（金刺芳流堂・1915年）747頁。
（27）末弘巌太郎『債権各論』（有斐閣・1918年）1055頁，鳩山秀夫・前掲注（20）
887頁，我妻栄・前掲注（13）148頁。戒能通孝・前掲注（17）453頁，勝本正晃・
前掲注（17）287頁，加藤一郎・前掲注（15）136頁など。加藤一郎説以降につい
ては，前掲注（12）を参照。
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初期の学説では，本文の「他人の不法行為」という文言について特に条件
を加えていなかったため，ただし書の「不法行為をした者」にも条件は加
えられず，正当防衛から生じた損害は「自己の不法行為の客観的範囲に帰
すへき部分の結果（28）」であるとか，正当防衛によって生じた損害は「不法行
為者の行為に基因（29）」したものであるとか，その損害はむしろ侵害者の「所
為より生じたるものと視る（30）」とか，さらには，損害賠償を請求することが
できるのは「素より当然である（31）」といった説明がなされていた。
学説の転換が始まったのは，末弘博士が，民法 720条 1項本文の「他人
の不法行為」という文言に対する川名博士の見解を支持された上で，同た
だし書に関して「第三者は不法行為者に不法行為要件完備せるに限り」損
害賠償を請求することができるとされてからである（32）。第三者の損害は不法
行為者の行為に基因したものであるということがその理由である（33）。末弘博
士の見解が受け継がれて，現在の通説に至っている（34）。
末弘博士による学説の転換はとても重要な転換であったと考えられる。
民法 720条 1項本文の「他人の不法行為」という要件に条件が付されたこ
とと連動して，同条 1項ただし書により第三者が「不法行為をした者」に
する損害賠償請求権が成立するためには「不法行為をした者」に不法行為
の成立要件がすべて充たされるということが必要とされるようになった。
つまりここで，民法 720条 1項における「不法行為」という語の意味が一
つの規定のなかで相対化されることとなった。同条 1項本文の「不法行為」
（28）菱谷・前掲注（4）232頁。
（29）横田・前掲注（25）895頁。
（30）梅・前掲注（21）910頁。
（31）岡松・前掲注（25）496頁。
（32）末弘・前掲注（27）1055，1056頁。なお，川名・前掲注（26）750頁では，「不
法行為をした者」に不法行為の成立要件が充たされることを要求する記述はなさ
れていない。
（33）末弘・前掲注（27）1056頁。
（34）鳩山・前掲注（20）889頁，我妻・前掲注（13）148頁，戒能・前掲注（17）
454頁，加藤一郎・前掲注（15）136頁（1957年の初版 136頁から変更がない）。
加藤一郎説以降については，前掲注（9），（11）を参照。
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は防衛行為を引き出す原因となった防衛者あるいは第三者に対する不法行
為であり，同条 1項ただし書の「不法行為」は被害者に対する不法行為を
意味するものとなったからである。そしてこれにより同ただし書における
「不法行為をした者」の責任は，過失に基づく不法行為責任であると理解さ
れることとなった。現在の通説の源流はここまで遡ることができる。
Ⅲ　通説の問題点
Ⅱでみたように，民法 720条 1項ただし書をめぐる通説は，侵害者 Aか
ら防衛者 Bへの権利・利益の侵害行為があった場合に Aからの侵害を避け
るために Bが第三者 Cを害するという場面を具体的に想定して，侵害者 A
の責任は，侵害者自身の不法行為責任すなわち侵害者の過失責任であると
するところが特徴的である。このような通説は，被害者の救済という民法
720条 1項ただし書の趣旨目的にかなっているといえるか。以下，検討し，
問題点を指摘していく。
1 　通説は，民法 720条 1項ただし書の意義を不明瞭になものにする
侵害者の被害者に対する責任が，侵害者の過失に基づく不法行為責任であ
るというならば，侵害者の責任はそもそも民法 709条に基づいて判断されれ
ばよいということになろう。しかしそうだとすると，なぜ民法 720条 1項た
だし書が設けられているのか，疑問が生じてくる。民法 720条 1項ただし書は，
なんらかの意味で民法 709条の特則であるという見方をすることもまったく
不可能であるというわけではないからである。通説の立場からは，この規定
は侵害者が民法 709条に基づいて責任を負うことがあることを注意的に規定
したものということになるのであろうか。通説がこのことをどのように考え
ているのかは明らかではないが，少なくとも，通説が，民法 720条 1項ただ
し書の意義を不明瞭になものとしていることは確かなことだと思われる。
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2 　通説は，民法 720条 1項ただし書における「被害者」の多様性，す
なわち侵害者の責任が生じる状況の多様性を考慮していない
（1）　正当防衛の類型化
民法上の正当防衛が成立する場面として，最近では，澤井裕博士により
四つの類型が示されている（35）。本論稿でも澤井博士の分類に従うことにす
る。ここではそれら四つの類型における侵害者と被害者の関係を整理して
みよう。正当防衛のパターンが複数示されるに至ったのであるから，民法
720条 1項ただし書の理解にそれらのパターンが反映されるのも当然のこと
だからである。
第一に，反撃タイプ（自己防衛）とされる類型である。これは侵害者 A
の侵害行為に対して防衛者 Bが Aに対し防衛行為（反撃）をするパターン
である（①類型とする）。侵害者の責任についていえば，Bの正当防衛にも
かかわらず Bに損害が生じれば Bは Aに対して責任を問うことができ
る（36）。Bの Aに対する民法 709条に基づく責任追及の場面であると考える
ことができるが，Bが民法 720条 1項ただし書の「被害者」に含まれると
考えることもまた可能である（37）。
第二に，反撃タイプ（他人防衛）とされる類型である。侵害者 Aの第三
者 Cに対する侵害行為があるとき，Cを救うために防衛者 Bが Aに対して
防衛行為（反撃）をするパターンである（②類型とする）。侵害者の責任で
あるが，もしこのとき Bの反撃がそれてしまい Bの行為によって Cに損害
（35）澤井・前掲注（2）164頁の図（ア）～（エ）。
（36）当然のこととして理解されているのか，このことを述べる文献は少ない。鳩山秀
夫・前掲注（20）889頁が「尚防衛者自身も防衛行為を為したるに拘わらず損害を
蒙りたるときは其賠償を請求することを得」とされている（ただし，民法 720条 1
項ただし書の「被害者」に防衛者を含むとされるものかどうかは明らかではない）。
（37）中村萬吉・前掲注（17）629頁では，民法 720条 1項ただし書の「被害者は正当
防衛を為したるも尚ほ損害を受けたる者及び他人の為す正当防衛行為に因り偶偶
損害を受けたる者を包含する」とされている。また，法典調査会議事において，穂
積陳重起草委員は，民法 720条 1項ただし書の「被害者」には，侵害者が含まれ
なければよい，その他に害を受けた者は誰でも侵害者に対して責任を問うことがで
きるという趣旨の発言をされている（『法典調査会　民法議事速記録五』（前掲注
（5））417頁）。
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が生じたとすると，Bの行為について正当防衛が成立すれば，民法 720条 1
項ただし書の適用として，Cは Aに対して損害賠償責任を追及することが
できることとなろう（38）。なお付言すると，侵害者 Aの第三者 Cに対する侵
害行為があるとき，Cを救うために防衛者 Bがあえて Cを突き飛ばし Cに
損害をもたらすということも考えられる（39）。この場合も Bの行為について
正当防衛が成立すれば，民法 720条 1項ただし書を適用して，Cから Aへ
の損害賠償請求を認めることが可能であろう（40）。
第三に，避難タイプ（自己防衛）とされる類型である（③類型とする）。
侵害者 Aの侵害行為を避けようとして防衛者 Bが第三者 Cに損害をもたら
すパターンである。侵害者の責任についていえば，Bの正当防衛が成立す
る場合，民法 720条 1項ただし書により Cは Aの責任を追及することがで
きる。この場面が，通説が想定してきた場面である。
第四に，避難タイプ（他人防衛）とされる類型である（④類型とする）。
侵害者 Aの第三者 Dに対する侵害行為があるとき，Dを救うための Bの防
衛行為によって別の第三者 Cが損害を被るパターンである。Bの正当防衛
が成立するとき，民法 720条 1項ただし書の適用により Cは Aの責任を追
及することができる。
（2）　通説が妥当しない類型
以上のことから明らかになるのは，民法上の正当防衛における「被害者」
は防衛者自身である場合と第三者である場合とがあり，それらの「被害者」
（38）澤井・前掲注（2）164頁の図（イ）からは，②類型（反撃タイプ（他人防衛））
において第三者に損害が生じることはうかがえない点に注意が必要である。
（39）フランスの文献ではあるが，「歩行者が自動車にはねられることを避けるために，
私は歩行者を乱暴に引っ張った。そして彼に損害を与えた。私には責任がない」と
いう事例を掲げるものがある（P. Malaurie, L. Aynès et P. Stoffel-Munck, Droit civil, 
Les obligations, LGDJ Lextenso, 6e éd., 2013, nº 118, p. 52-53.）。
（40）緊急事務管理（民法 698条）と接する場面である。緊急事務管理と正当防衛の
関係について，谷口知平＝甲斐道太郎編『新版注釈民法（18）』（有斐閣・1991年）
244頁以下（金山正信執筆）。
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が生じる具体的な状況は様々であるということである。つまり，「ただし，
被害者から不法行為をした者に対する損害賠償の請求を妨げない」とする
民法 720条 1項ただし書はこれら多様な場面を規律することが要請される
ということである。侵害者の被害者に対する責任が生じるのは，通説が想
定してきた「侵害者 Aから防衛者 Bへの侵害行為があった場合に Aからの
侵害を避けるために Bが第三者 Cを害する場面（③類型）」に限られない。
侵害者の第三者に対する責任が生じる場面は③類型以外にも②類型と④類
型がある。民法 720条 1項ただし書はこれらを区別することなく適用され
ることになる。ところで，第三者とはじめの不法行為者（侵害者）の「関
係は，中間者のやむをえない行為によって因果関係の連なったところの（無
責の中間者をいわば道具に使っての），通常の不法行為の問題である」とす
る通説は③類型を想定した説明であった。そうであれば，この通説の論理は，
はたして②類型と④類型を説明しうるものかどうか，あらためて検討され
なければならないだろう。
②類型と④類型は，自己防衛の類型である③類型とは異なり，他人防衛
の類型である。他人を防衛しようとする防衛者すなわち中間者は比喩であっ
ても侵害者の道具や手段ということはできないであろう。なぜならば，侵
害者が第三者を侵害しようとしているときに，第三者を救おうとする防衛
者すなわち中間者の行為に対し，侵害者の第三者に対する「権利侵害行為
の一部（41）」であるという評価を与えることはできないように思われるからで
ある。つまり侵害者の責任を侵害者の過失に基づき構成する通説の論理は
②類型と④類型にはあてはまらないといわざるをえない。通説の論理は③
類型に限定されたものであり，民法 720条 1項ただし書が適用されるあら
ゆる場面に通用する説明ではないのである。
それでは通説の論理は③類型それ自体については十分な説得性を有して
（41）前田達明・前掲注（1）22頁。
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いるといえるだろうか。結論を先取りしていえば，それもまた疑問である。
次節で詳細を明らかにしよう。
3 　通説は被害者の救済可能性を小さくするおそれがある
（1）　他人を機械とする不法行為
侵害者 Aの攻撃から逃れるために防衛者 Bが第三者 Cを害する③類型を
想定して，正当防衛の結果，第三者に被害が生じる場合の侵害者の責任を，
侵害者自身の不法行為責任すなわち侵害者の過失責任として構成するのが，
通説の特徴であった。この場面では，侵害者 Aの行為と被害者 Cに発生し
た損害との間に防衛者 Bの行為が介在している。通説を分析したⅡで明ら
かにしたように，我妻博士や幾代博士にあっては，防衛者すなわち中間者
を手段・道具とみたてる理論を打ち立てられることで，侵害者の責任を侵
害者の自己の不法行為の責任とする構成を確立されたのである。
ところで，防衛者すなわち中間者を手段・道具とみたてる理論は「他人
を機械とする不法行為（42）」の構成に通じるところがあるように思われる。不
法行為責任は自己の行為に基づいて生じたものであることを原則とするの
で（自己責任の原則）（43），他人の行為については原則として責任がないとい
うことになる（44）。しかしそうではあっても，自己の行為と発生した結果との
間に他人の行為が介在し，その他人の行為を直接の原因として損害という
結果が発生したとしても，自己の行為として責任を負う場合が認められて
いる（45）。「他人を機械とする不法行為」はその一場面である。
「他人を機械とする不法行為」は，他人を機械として違法な行為を為すの
（42）末弘・前掲注（27）1073頁，鳩山・前掲注（20）850頁，我妻・前掲注（13）
112頁。
（43）鳩山・前掲注（20）851頁，我妻・前掲注（13）110頁，幾代＝徳本・前掲注（7）
18頁，前田達明・前掲注（1）21頁，四宮・前掲注（11）294頁。
（44）我妻・前掲注（13）111頁，前田達明・前掲注（1）21頁。
（45）鳩山・前掲注（20）849，850頁，我妻・前掲注（13）111頁，前田達明・前掲
注（1）21頁。
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であって，まさに自己の行為による責任というべきものであるとされる（46）。
「他人を機械とする不法行為」であるとされるには，他人の行為が不法行為
の要件を具備しないことを要件としてかつ自己に権利侵害に対する故意・
過失があることを要件とする（47）。
侵害者の攻撃から逃れるために防衛者が第三者を害する③類型を想定し
て確立された防衛者すなわち中間者を手段・道具とみたてる理論を「他人
を機械とする不法行為」の構成と対照してみよう。防衛者すなわち中間者
の行為は不法行為の要件を具備しないことから，防衛者すなわち中間者は
責任を負わないのであるとすると，侵害者の責任を認めるには，侵害者に
第三者の権利・利益を侵害することについて故意・過失があることが必要
となる。これは，正当防衛に関して侵害者の責任を認めるにあたり，侵害
者の故意・過失を要件とする通説とも一致する。
（2）　狭まる被害者の救済可能性
それでは，③類型において，防衛者すなわち中間者の権利・利益を侵害
しようとする侵害者に，第三者の権利・利益を侵害することについての直
接的な故意・過失を認めることはできるだろうか。これを常に認めるとい
うことはできないであろう。被害者の侵害者に対する不法行為に基づく損
害賠償請求は成立しない場面が生じることになる。
またあるいは，防衛者すなわち中間者の権利・利益を侵害することにつ
いての侵害者の過失，つまり第三者にとっては間接的な過失（48）に基づいて
侵害者の不法行為責任を構成するということも考えられる。しかし，民法
（46）我妻・前掲注（13）112頁。
（47）鳩山・前掲注（20）850頁，我妻・前掲注（13）111，112頁。
（48）この場面における侵害者の過失は，第三者の権利・利益の侵害に向けられた過
失ではないという意味で「間接的な過失」という表現を用いた。この意味での「間
接的な過失」，「間接的過失」という表現は，前田達明「未成年者と監督義務者の
責任」星野英一＝平井宜雄編『民法判例百選Ⅱ債権〔第四版〕』（有斐閣・1996年）
171頁，潮見・前掲注（11）430頁において，すでに用いられており参考にした。
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720条 1項本文にいう「他人の不法行為」は，その行為が客観的に違法な場
合であればよい，すなわち，不法行為の成立要件としての故意・過失や責
任能力は必要ないとされている以上（49），そのような間接的な過失はその存在
それ自体が不確実なものなのである。侵害者の責任を確実なものとしたい
本論稿の立場からすると，間接的な過失に基づく第三者に対する侵害者の
責任の構成は不満足なものとして映る。通説の問題点はまずここにある。
また別の観点から通説の問題点を指摘しよう。通説は，侵害者の責任を
侵害者の自己の行為の責任とすることによって，行為者と責任の負担者を
一致させようとするものである（50）。ここで侵害者が無資力であるとすると，
第三者は，結局のところ，侵害者から損害賠償を得ることができないとい
うことになる。このことを理由の一つとして，幾代博士は，侵害者の攻撃
から逃れるために防衛者が第三者を害するという③類型のような「転嫁型
緊急行為は基本的にはこれを不免責とすることが立法論としては妥当であ
る（51）」とされている。つまり侵害者 Aの攻撃を避けようとして第三者 Cに
損害をもたらした防衛者 Bに不法行為責任を認めるということになる。こ
のとき幾代博士は，防衛者 Bの立場におかれる者の行為は「その自由な意
思に基づいて選択」されたものであり，侵害者の無謀運転の車にはね飛ば
された防衛者の身体が第三者の身体や財産に衝突して損害を与えたという
ような，防衛者の無意識の物理的挙動を侵害者が自己の手足として利用し
て行った加害行為とはまったく異なったものであるという評価を与えられ
ている（52）。立法論とはいえ，幾代博士の立論を支持しようとすれば，もはや
（49）加藤一郎・前掲注（15），幾代＝徳本・前掲注（7）101，102頁，四宮・前掲注（11）
367頁など，通説。
（50）J. Julien, La responsabilité civile du fait d'autrui ruptures et continuités, préface P. le 
Tourneau, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 2001, p,71.から着想を得た（la dissociation 
du fait générateur et de la réparationという表現）。
（51）幾代・前掲注（5）「民事上の正当防衛・緊急避難と第三者被害」26頁。なお幾
代博士はその不法行為法の概説書で民法 720条 1項ただし書の解釈として通説を
説かれている（通説の代表者である）ということは上述したとおりである。幾代＝
徳本・前掲注（7）103頁参照。
（52）幾代・前掲注（5）「民事上の正当防衛・緊急避難と第三者被害」28頁。
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防衛者は「機械」とはいえないということになるだろう。防衛者の行為は，
侵害者とは別主体の他人の行為であると率直に評価することによって，防
衛者の責任を認めることが可能となる。そしてそのように評価することに
よって，はじめて侵害者の責任とは別の責任主体を見いだすことができる
ようになる。その結果，第三者の救済の可能性がより広がるということに
なるのである。つまり行為者と責任の負担者を一致させてしまう通説には
その論理の中に第三者の救済の可能性を狭める因子が含まれているのであ
る。ここにも通説の問題点がある。
このように，防衛者すなわち中間者を手段・道具とみたてる論理を用い
て侵害者の責任を侵害者自身の不法行為責任として構成しようとすると，
その論理が想定していた③類型であっても，不法行為法理論上の困難な問
題が生じてしまうのである。その結果，被害者は侵害者の責任を追及する
ことが難しくなる。また，③類型の事相それ自体の観察からも，防衛者の
行為が侵害者の行為から独立した行為であると評価することができること
から，防衛者を道具にみたて侵害者の責任を侵害者の自己の不法行為責任
として構成することには慎重であるべきであろう。そしてそのように考え
たほうが第三者の救済可能性は広がるのである。要するに，通説は，③類
型を想定して確立されたものであるが，③類型それ自体を説明する理論と
しても適切さを欠いているといわざるをえないのである。
４　小括
通説の問題点をまとめておこう。
第一に，通説は侵害者の責任を侵害者の過失に基づく自己の不法行為責
任であるとすることから，民法 720条 1項ただし書と民法 709条の関係を
不明瞭なものとする。民法 720条 1項の意義を明らかとしない点で通説に
は問題がある。
第二に，防衛行為の結果，被害者に損害が生じる場面は多様である。通
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説は，侵害者 Aの侵害行為を避けようとして防衛者 Bが第三者 Cに損害を
もたらす場面（③類型）を主に想定して確立されてきた。③類型以外の場面，
すなわち，②類型（侵害者 Aの第三者 Cに対する侵害行為があるとき，C
を救うために防衛者 Bが Aに対して防衛行為（反撃）をする場面），④類
型（侵害者 Aの第三者 Dに対する侵害行為があるとき，Dを救うための B
の防衛行為によって別の第三者 Cが損害を被る場面）では，通説の論理（侵
害者の責任は，無責の中間者をいわば道具に使った侵害者の過失に基づく
自己の不法行為責任であるとする論理）は妥当しない。他人を防衛する防
衛者は侵害者によって道具として使われているとみることはできないから
である。通説は侵害者の責任を侵害者の過失に基づく自己の不法行為責任
であるとすることから，①類型には妥当するだろうが，それでもまだ，民
法 720条 1項ただし書が適用される一場面しか説明することができていな
い。この点で通説には問題がある。
第三に，③類型のみを想定したとしても通説には妥当性がない。通説は
侵害者の責任を侵害者の過失に基づく自己の不法行為責任であるとしてい
るが，第三者の権利・利益の侵害に対する侵害者の故意・過失がいつも認
められるとは限らない。また，そもそも正当防衛の成立要件としての侵害
者（他人）の「不法行為」に関しては，侵害者に故意・過失，責任能力が
備わっていることを要しないとされる以上，侵害者の責任を侵害者の過失
に基づく自己の不法行為責任とする通説によっては，侵害者の責任が成立
しないおそれがある（53）。さらに，通説の論理（侵害者の責任は，無責の中間
者をいわば道具に使った侵害者の過失に基づく自己の不法行為責任である
とする論理）によっては，防衛者の行為の独立性を認めることができなく
なり，仮に防衛者自身の責任によって被害者の救済を試みようとする場合
に，その構想の展開可能性を閉ざすこととなる。要するに，通説によると，
（53）前掲注（6）で取り上げた，藤岡康宏博士の問題提起も参照されたい。
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③類型にあっても，第三者の救済の可能性が小さいものとなるおそれがあ
る，③類型において侵害者の責任を説明する論理としても不十分である，
という点で，通説には問題がある。
あえて繰り返したところからも推察されるように，上記の問題点は，通
説が侵害者の責任を侵害者の過失に基づく自己の不法行為責任であるとし
ているところから生じているとみられるのである。もっとも問題なのは，
通説によっては被害者の救済が図れないおそれのあることである。侵害者
の責任を侵害者の過失に基づく自己の不法行為責任であるとする以外に，
侵害者の責任を基礎づける根拠は存在しないだろうか。続く章で，責任根
拠の転換について，試みに論じてみたい。
Ⅳ　責任根拠の転換―二つの試論―
1　侵害者の不当利得
たとえば，侵害者 Aの攻撃に対して防衛者 Bが自らの権利・利益を防衛
するためにやむを得ず Aに反撃をするという場面（①類型）で，Bの正当
防衛が認められるならば，Bは Aに損害をもたらしたとしても，その損害
を賠償する責任を負わない（民法 720条 1項本文）。このとき Aはその損害
を甘受すべき立場にある。これに対して，もし Bが反撃をせず Bはそのま
ま被害を受けたが Aは無傷であるという場面はどのように評価されること
となるだろうか。Aの Bに対する不法行為であるとするのが通常であろう
が，これを Aの不当利得として構成する学説がある。
岡村玄治博士によれば，Aが B所有の動物一頭を A所有の動物であると
誤認して（つまり過失によって）あやめようとする際，Bがそのことを知っ
たけれども，Aの誤認であることを Aに告げる余裕がなく，Aの行為を防ぎ
Bの所有権を防衛するには Aを射撃するほかないという場面では，侵害され
る利益（Aの身命）の価値が防衛される権利（Bの動物に対する所有権）の
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価値を超過していることから，Bの正当防衛は認められない（54）。ただし，Bが
Aの身命を尊重して射撃をせず動物を失ったときは，Aの身命保全（55）のため
Bの動物の生命を犠牲にしたのであるから，Aは不当利得の返還として，動
物をあやめられたことによる Bの損害を塡補しなければならない（56）。
岡村博士の見解に従えば，Bの正当防衛が認められない，つまり Aが損
害を甘受すべき立場にない場面にあって，Aは Bの損失によって身命の保
全をしたと評価され，Aは Bに不当利得の返還として Bの損失を塡補しな
ければならないのである。岡村博士のこの見解を推し広げると，ましてや
Bの正当防衛が成立する場面では，つまり Aが損害を甘受すべき立場にあ
る場面においては，Bからの反撃を受けることなくかえって Bの損失によ
り身命の保全をした Aは不当利得者であるといわなければならないであろ
う。被害者 Bに対する侵害者 Aの責任は不当利得の原理によって基礎づけ
ることができるのである（57）。
不当利得の原理による基礎づけは，第三者 Cが侵害者 Aからの攻撃を受
けようとしているところ，防衛者 Bが Cを助けるためにした防衛行為によっ
て Cを害する結果となった場面（②類型），侵害者 Aの攻撃を避けようと
して防衛者 Bが第三者 Cを害したという場面（③類型），侵害者 Aの第三
者 Dに対する侵害行為があるとき，Dを救うための Bの防衛行為によって
別の第三者 Cが害されることになったという場面（④類型）についても妥
（54）岡村・前掲注（17）724頁。
（55）岡村・前掲注（17）724頁では，防衛者（原文では「乙」）の身命保全のため動
物の生命を犠牲にしたとされているところである。しかしそれでは文意が通らない
ので，侵害者の身命保全のために動物の生命を犠牲にしたという趣旨であると判断
した。
（56）岡村・前掲注（17）724頁（割注）。
（57）ここでいう不当利得とは「正当な理由なくして財産的利得をなし，これによって
他人に損害を及ぼした者に対して，その利得の返還を命ずる制度」（松坂佐一『事
務管理・不当利得〔新版〕』（有斐閣・1973年）52頁）といった定義の内容を超え
ないものである。この論稿においては，不当利得の原理が，侵害者の責任の根拠
たりうるかどうかに関心がある。ここでは，民法 703条以下の規定につき，具体的
にどのように適用がなされるのかという問題意識まで有するものではないというこ
とをお断りしておきたい。
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当すると考えられる。①類型に関して先に説明したところであるが，もと
もと侵害者 Aは，防衛者 Bからの防衛行為（反撃）によって損害を被った
としても，その損害を甘受すべき立場にあったわけである。ところが Bの
行為が第三者 Cに向かったことで Cに損害が発生し Aは損害を被らずに済
んだというのであれば，ここでもやはり Aは Cの損失において自らの権利・
利益を保全したということになるだろう。他人の損失を塡補しないで自ら
の利益を保持することは妥当ではないという評価（58）がここでも許されるな
らば，Cの犠牲によって実現した Aの利得は不当なものであり，Aは Cの
損失を塡補しなければならないとすることができるだろう。第三者（被害者）
Cに対する侵害者 Aの責任もまた不当利得の原理によって基礎づけること
が可能である。つまり，不当利得の原理は，多様な場面において，侵害者
の責任を基礎づけることができるのである。
侵害者の責任を不当利得の原理で基礎づけることの利点は，侵害者に責
任能力がない場合（さらには監督者も免責事由により責任を負わない場合）
や，侵害者に故意・過失が認められない場合，すなわち侵害者自身の不法
行為責任が成立しない場合であっても，被害者の不当利得返還請求権が影
響を受けないということにある（59）。通説によれば，正当防衛の対象である侵
害者の不法行為は客観的に違法なものであれば足りるとされる一方で，被
害者がこの侵害者に対してその不法行為を理由に損害賠償を請求するため
には，侵害者に故意・過失，責任能力という主観的要件が備わっているこ
とが要求される。つまり侵害者に損害賠償を請求しようにも侵害者に不法
行為の成立要件が備わっていない場面が生じうるということである。こう
した場合であっても，不当利得の原理による基礎づけによれば，侵害者が
（58）岡村・前掲注（17）725頁。
（59）我妻栄『債権各論下巻一（民法講義Ⅴ 4）』（岩波書店・1972年）（利用したのは
23刷，1995年）1006頁以下で，利得が利得者の行為の事実的効果として生ずる場
合における，不法行為の損害賠償請求権と不当利得の返還請求権の関係について
述べられているところを参照した。
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不法行為の成立のための主観的要件を具備しているかどうかを問題とする
ことなく，被害者の損害を回復することが可能となるのである。
しかしながら，不当利得の原理による基礎づけには難点もある。問題が
生じるのは侵害者に利得がない場合である。先述の岡村博士の設例に続け
ると，たとえば，防衛者 Bや第三者 Cが負傷して損失は生じたが同時に侵
害者Aもまた Bの防衛行為によって生命を失ったという場合，もっともはっ
きりと侵害者には利得がないということになる。つまり，防衛された防衛
者または第三者の権利・利益の価値よりも侵害者が防衛行為により失った
権利・利益の価値のほうが大きいという場合には侵害者には利得がない。
そしてその場合には，侵害者の責任を不当利得の原理によって基礎づける
ことは困難であるということになりそうである。
ただし，正当防衛が成立するためには，侵害者の不法行為に対して，防
衛者は「やむを得ず」加害行為をしたことが求められる（民法 720条 1項
本文）。この「やむを得ず」という要件が，防衛者はその加害行為をする以
外に適切な方法がなく，防衛すべき法益と侵害者に与える損害との間に社
会観念上ほぼ合理的な均衡が保たれていることを要求している（60）とみるな
らば（61），防衛行為により保たれた防衛者または第三者の権利・利益の価値よ
りも，侵害者が防衛行為により失った権利・利益の価値のほうが大きいと
いう場合には，そもそも正当防衛が成立しないということが考えられる。
このときには，問題は，防衛者の不法行為責任に移ることになる。その際，
侵害者については過失相殺の適用が考えられる（62）。
（60）幾代＝徳本・前掲注（7）102頁。同旨のもの多数。
（61）平井宜雄博士は，不法行為者（侵害者）に生じた被侵害利益に関しては，防衛
された利益との合理的均衡を考える必要はないと解されている。不法行為者（侵
害者）は正当防衛を誘発した者であるというのがその理由である（これに対して，
第三者に対する正当防衛については合理的法益均衡の要件を加重するとされてい
る）。以上につき，平井・前掲注（12）96頁。
（62）幾代＝徳本・前掲注（7）103頁，潮見・前掲注（11）452頁。
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2 　侵害者の無過失責任
上述したように，侵害者の責任をめぐる通説の問題点は，通説が侵害者
の責任を侵害者自身の不法行為責任（民法 709条の責任）としているとこ
ろにある。その責任の成立のためには，侵害者自身に過失のあることが要
求されるが，これもすでに論じたように，防衛者に対して侵害行為をしよ
うとする侵害者に，防衛者とは別の第三者（被害者）に対する過失がある
ことはいつも認められるというわけではない。そうであるとすると，不法
行為責任の枠内で侵害者の責任の成立を容易にしようとするのであれば，
その手段としては，侵害者の不法行為責任を侵害者の過失に基づかせるこ
となくその成立を認めるということが考えられる。外国法に目を転じると，
たとえばフランスの学説には，危険あるいは保証の理論に基づいて，限ら
れた場面ではあるが，侵害者に相当する者にフォート（faute）なくして責
任を認めようという主張がなされたことがある（63）。これに対して，日本では
その素地さえ存在しないというのが率直なところであろう。他人の行為が
介在するという点で侵害者の責任と共通する監督義務者の責任（民法 714
条），使用者の責任（民法 715条）であっても，その責任は監督義務者や使
用者の過失責任であって，その過失の有無の立証責任を転換した中間的責
任の一種とされるにとどまっている（64）。こうした状況にあっては，日本にお
（63）愛他主義的必要行為（第三者の利益においてなされるが，行為者自身も必要状
態を作り出す一原因となっている場合の必要行為）の場合には，必要状態の作出
者の過失にかかわらずその者の責任を認めることができるというスタルク博士の見
解の紹介がすでになされている（淡路剛久「スタルク教授の民事責任論―『保証
理論』を中心にして―」日仏法学 10号 20頁（1979年）（同『不法行為法における
権利保障と損害の評価』（有斐閣・1984年）所収，同書 35，36頁）。必要状態を正
当防衛の必要な状態と読み替えていただくと本論稿で扱う場面と重なっていること
が諒解されよう。原典は B. Starck, Essai d'une théorie générale de la responsabilité 
civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, préface M. Picard, L. 
Rodstein, Paris, 1947, p. 113. 危険の理論に基づいているとみられるものとして R. 
Savatier, L'état de nécessité et la responsabilité civile extra-contractuelle, in Études de droit 
civil à la mémoire de Henri Capitant, Dalloz, Paris, 1939, no 5, p. 736.ただし，ここでは，
同書のリプリント版を利用した（Études de droit civil à la mémoire de Henri Capitant, 
Topos Verlag AG Vaduz, Liechtenstein et Librairie Edouard Duchemin, Paris, 1977.）。 
（64）幾代・前掲注（7）192，196頁。
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いて侵害者の無過失責任を構想しようとすることには理解が得られないと
いうことになりそうではある。しかしそうした無過失責任について考察す
ることは，不法行為責任の原理に対する理解を深めることにとっては，や
はり有益であると思われる。このため，このことについては，稿をあらた
めて検討することとしたい。ここでは侵害者の無過失責任の可能性を指摘
するにとどめる。
3 　責任根拠の転換は必要か
侵害者の責任の根拠を転換することがはたして必要かどうか，これに対
しては疑問をもたれることがあるかもしれない。被害者の救済という観点
を重視する本論稿の立場からは，とりわけ通説が侵害者の責任をその過失
に基づいて構成していることを問題視しているということはこれまで述べ
てきたとおりである。過失に基づく責任である以上，侵害者の責任の成立
は不確実である。本論稿はこのことを問題視しているのである。しかしそ
うだからといって，被害者の侵害者に対する損害賠償の請求が，通常の不
法行為に基づく被害者の加害者に対する請求よりも，なぜ容易で確実なも
のでなければならないのか，なぜ民法 720条 1項ただし書の被害者だけが
特に救済されなければならないのかという疑問をもたれるかもしれない。
なぜ民法 720条 1項ただし書の被害者は通常の不法行為の被害者よりも有
利な立場におかれるのか，このことはどのように正当化されるのか。しかし，
このような疑問は，正当防衛という制度にあっては特に被害者の救済が求
められるということを忘れているように思われる。正当防衛という，直接
の加害者（防衛者）を免責するという規則を設けた以上，被害者を救済す
る手立てが必要となるのである。民法 720条は侵害者の責任によって被害
者を救済することとした。その責任を侵害者の過失に基づく責任として構
成する場合，侵害者の責任を追及しようにも，通説には不法行為法理論上
その責任の成立を認めることに関門があるなど種々の問題点がある以上，
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被害者は不利な立場におかれるのである。このことを看過することはでき
ない。被害者は正当防衛という規則によって不利な立場におかれる理由は
まったくないのである。こうしたことから，わたくしは，現行の民法 720
条 1項の解釈のためには，侵害者の責任根拠の転換は必要なことであると
考えている。
Ⅴ　おわりに
正当防衛の結果はすべて侵害者の負担とする（65）。このことの根拠を民法学
ではどのように説明するか。本論稿はこの問題を扱ってきた。
通説は，侵害者の過失に基づきこのことを説明した。しかし，本論で論
じたように，通説の論理は理論的な問題をはらんでいるのと同時に，侵害
者の責任を不確実なものとするのである。被害者の救済のために侵害者の
責任の成立を容易にする，さらにはその成立を確実なものとするという構
想の視点からは，侵害者の過失に基づく不法行為責任の構成によって，侵
害者の責任を支えるということは，もはや困難であるといわざるをえない。
そうした考えに立った場合に求められるのは，正当防衛の結果はすべて侵
害者の負担とする，ということの別の根拠，すなわち侵害者の新たな責任
根拠である。
この論稿では，二つの新たな責任根拠を示した。一つは不当利得であり，
もう一つは無過失責任である。しかし，この論稿では，それらは試論にと
どまった。特に無過失責任については比較法による検討が必要であるにも
かかわらず，それがなされないままとなり，試論とさえいえない状態にあ
るといえる。これを補いその上で，不当利得と無過失責任という責任根拠
のいずれがより適切であるか，その私見を提示することが今後の課題とし
（65）菱谷・前掲注（4）232，233頁（小見出し）。
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て残っている。
より展望を広げる場合には，次のような課題もある。この論稿では，被
害者の救済のすべてを侵害者の責任の一極に集中させ，侵害者の責任の成
立を容易で確実なものにするという方向性を当然のこととしてきた。それ
が民法 720条 1項という規則なのであるし，わたくし自身の前稿そしてこ
の論稿における考察からも，民法 720条 1項の解釈はそのようになされる
べきであると信じている。これに対して，あるべき制度としての民法上の
正当防衛を考えるときには，直接の加害行為者（防衛者）の責任において，
あるいは防衛行為によって救われた第三者の負担において（侵害者 Aの第
三者 Dに対する侵害行為があるとき，Dを救うための Bの防衛行為によっ
て別の第三者 Cが損害を被るという避難タイプ（他人防衛）の類型（④類型）
の Dの負担において），被害者の救済を図るという選択肢もまた検討すべき
課題となるだろう（66）。そしてかりに防衛者や防衛行為によって救われた第三
（66）学説には，防衛者の責任を認めることを提案するものがすでにある。本論です
でに紹介したように，幾代博士は，侵害者の攻撃から逃れるために防衛者が第三
者を害するという③類型のような「転嫁型緊急行為は基本的にはこれを不免責とす
ることが立法論としては妥当である」とされている（幾代・前掲注（5）「民事上の
正当防衛・緊急避難と第三者被害」26頁）。「日本不法行為法リステイトメント」
条文 720条は，1項で不法行為者に対する加害行為について防衛者の免責を認める
が，それ以外を扱う 2項では「人身に対する重大な侵害を生ずべき急迫した危難
から自己又は他人を防衛するために，やむを得ず加害行為を行った者については，
裁判所は，その損害賠償責任を軽減又は免除することができる」とすることで，防
衛者に責任を認める余地を残している（幾代通・前掲注（2）「正当防衛・正当行
為など（上）―避険行為」85頁）。「日本民法典財産法改正　国民・法曹・学界有
志案」661条 2項もまた，1項で不法行為者に対する加害行為について防衛者の免
責を認めつつ，それ以外の場面についての 2項では「自己又は他人に対する急迫
した危難を避けるためにやむを得ず加害行為をしたときは，裁判所は，当該危難と
加害行為の状況を考慮し，その損害賠償責任を軽減又は免除することができる」
として，防衛者に責任が生じうることを想定している（同項はさらに侵害者の責任
も認めている）（民法改正研究会（代表・加藤雅信）編『民法改正　国民・法曹・
学界有志案』（日本評論社・2009年）229頁）。刑法学説であるが，佐伯千仭『三
訂刑法講義（総論）』（有斐閣・1977年）209頁では，緊急避難行為をした者が，
民法上なお損害賠償を負担すべきかについて，もしそれを肯定するのであれば，そ
の性質は一種の無過失責任と解するのが正当であるとされている。井上宜裕『緊
急行為論』（成文堂・2007年）62頁では，フランス法の検討から，「緊急避難によっ
て得た利得は衡平の見地から被害者に返還される必要があり，避難行為者に限ら
ず利得を得た者はすべて返還の義務を負うべきであろう。この点，不当利得説が
最も説得的」であるとされている。
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者の責任を認めることが正当化されるならば，あるべき制度としての正当
防衛は，侵害者の責任，防衛者の責任，防衛行為によって救われた第三者
の責任という被害者救済の方途を得ることとなる。これらの関係はどのよ
うに理解すべきか。こうしたことも今後の検討課題である。
［付記］
校正時に，清水元「正当化事由論」平井一雄・清水元編『日本民法学史・
続編』（信山社・2015年）445頁以下に接した。
